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了程序输入的新渠道 。② “他山之石 ,可以攻玉” 。在我国司法改革中 ,有必
要研究和借鉴这一制度。
二 、“法庭之友”制度简介
“法庭之友”(amicus curiae)起源于古罗马法 ,历史悠久 ,最初发展于英










该法院从全市范围内遴选出 17 家单位 , 邀请在科技 、知识产权 、大众传播 、计
算机网络 、对外贸易等方面具有较高专业水平 、丰富社会阅历及一定法律素质的专业人
员作为“法庭之友” 。2003 年 6 月初 , 该院在审理一起计算机网络域名侵犯商标权纠纷
中 ,首次施行了该审案方式 , 被邀请到庭的“法庭之友” 在听取诉辩双方激烈辩论 、全面
了解案情的基础上 ,就本案的处理向法庭递交了自己的书面意见。参见《苏州法院:“阳
光审判”出新招》 ,载《扬子晚报》 2003 年 6 月 10 日。
参见[ 美] 米尔伊安 · R · 达玛什卡著 , 郑戈译:《司法和国家权力的多种面
孔———比较视野中的法律程序》 , 中国政法大学出版社 2004年版 , 第 228 页。
Padideh A laI , Judicial Lobbying at the WTO , Ford ham International Law
Journal , Vol.24 , November-Decembe r , 2000.
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权排除来自非当事人的干涉④,很显然 , “法庭之友”制度的存在背离了这一
宗旨 。但自 17世纪英国司法程序引进“法庭之友”至今 ,该制度在英美等国
的司法实践中已逐渐占据一席之地 ,其最根本的原因 ,也在于对抗制的诉讼











的第一位“法庭之友” ———亨利·克莱(Henry Clay)。⑤ 在该案中 ,肯塔基
州与联邦政府对土地所有权发生争议 ,联邦地区法院做出裁决 ,认为联邦政
府对争议土地拥有所有权 。随后 ,肯塔基州遂向联邦最高法院提出上诉 ,该
州的检察总长亨利·克莱也提交了“法庭之友”陈述 ,要求法院对该案进行
重审 ,并在“法庭之友”书状中陈述了州拥有争议土地所有权的理由。






Samuel K rislo v , The Amicus Curiae Brief:F rom Friendship to Advocacy ,
Yale Law Journal , Vo l , 72 , p.694 , p.696 , 1963.
See Karen OConno r & Lee Epstein , Cour t Rules and Worklo ad:A Case Study
of Rules Governing Amicus Curiae Pa rticipation , J usticeS y stem Journal , Vo l , 8 , p.35 ,
p.36 , 1983.
See M ichael Rustad & Thomas Koenig , The Supreme Court and Junk Socia l
Science:Selectiv e Disto r tion in Amicus Briefs , North Carolina Law Review , Vol.72 , p.
91 , November , 1993.
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显 ,作为对策 ,美国联邦最高法院于 1939年首次颁布了 “法庭之友”书状的
提交规则 ,并先后进行了 3次修订 。“二战”后 , “法庭之友”开始频频出现在
美国司法实践中 ,仅在 1998年至 1999年一年间 ,在美国联邦最高法院受理
的案件中 ,收到“法庭之友”陈述的案件比例就高达 95%⑦ ,公众对该制度
的运用程度可见一斑 。







了中立性要求 ,只有实现中立 ,“法庭之友”才能毫不偏颇地做出判断 ,以达
到制度设计的初衷———弥补法官在司法过程中一些知识上的不足 。然而 ,








Ja red B.Caw ley , F riend o f the Cour t:H ow the WTO Justifies the Acceptance
of the Amicus Curiae Brief f rom Non-Governmenta l O rganizations , Penn State Interna-
tional Law Review , Vo l , 23 , p.47 , 2004.
See John H ow ard , Re taliation , Reinstatement , and F riends of the Cour t:
Amicus Pa rticipation in Brock v.Roadw ay Express , Inc., Howard Law Journal , Vol.
31 , p.241 , p.256 , 1988.
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些人在为法庭提供帮助的同时也充当着当事人诉求的呐喊者。在其他情况
下 ,当利益集团向法院提交书状时 , “法庭之友”的身份对其而言 ,只是一种
游说的工具 ,用以实现他们渴望的利益 。难怪有论者认为 , “法庭之友”已经
实现从法庭的“朋友”到当事人的“朋友”再到游说工具的转变了 。⑨ 面对
“法庭之友”制度在司法实践中的如此转变 ,美国联邦最高法院从制度上进
行了回应 ,于 1997年对“法庭之友”规则做出了最新修订 ,承认“法庭之友”
不再是法庭的“朋友”或者对案件结果无利害关系的旁观者 。 10
2.对“法庭之友”陈述的要求









高法院法》第 37条第 1款的规定 12,给法院造成负担 ,不受法院欢迎。由此






See Jared B.Cawley , Friend of the Cour t:H ow the WTO Justifie s the Accept-
ance of the Amicus Curiae Brief from Non-Governmental O rganizations , Penn S tate In-
ternationa l Law Rev iew , Vol , 23 , p.47 , 2004.
陈立虎:《法庭之友陈述在WTO 争端解决机制中的可接受性》 , http:// ww w.
chinaxuex i.com/ lunw en/ jing jifa/ 2004/12/ 1919121286.html , 2005-7-14。
关于“法庭之友”的主体及其介入诉讼的途径的介绍 , 参见张泽涛:《美国“法庭
之友”制度研究》 ,载《中国法学》 2004 年第 1 期。
Rules of the Supreme Cour t of the United States , Rule 37(1)An amicus curiae
brief that bring s to the attention of the Cour t relev ant matter no t already brought to its
attention by the par ties may be of conside rable help to the Court.An amicus curiae brief
tha t doe s not serv e this purpo se burdens the Court , and its filing is no t favo red.
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现在对书状长度的限制上 。依照《联邦上诉法院程序规则》第 29条第 4
款 13 , “法庭之友”陈述最长不得超过当事人提交的书状长度(15 页)的一











一般而言 , “法庭之友”欲加入诉讼 ,首先要征求双方当事人的意见 ,一
旦未能获得双方的首肯 ,他们即可向法院提出参加诉讼的许可申请 ,在大多











Fede ral Rule of Appella te P ro cedure , 29(d)Leng th.Except by the cour ts
permission , an amicus brief may be no mo re than one-ha lf the max imum leng th autho r-
ized by these rules for a par tys principal brief.If the cour t g rants a pa rty permission to
file a longe r brief , that extension does no t affect the leng th of an amicus brief.
Ernest Angell , The Amicus Curiae:American Development o f Eng lish Institu-
tions , International Comparative Law Quarterly , Vo l , 16 , p.1017 , p.1024 , 1967.
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后的 7日内提交;持中立立场的书状最迟应在上诉人提交上诉状后 7 日内
提交;超过上诉期限的 ,只要获得法庭许可 ,同样可以进入诉讼程序 ,而且法
庭在其许可中往往会要求对方当事人在指定的时间内对书状内容做出回








的因素 。尤为值得一提的是 , “法庭之友”的存在促成了美国许多有影响的












See Kelly J.Lynch , Best F riends:Supreme Court Law Clerks on Effec tive
Amicus Curiae Briefs , Journal of Law &Politics , Vol.20 , p.33 , 2004.




Philip B.Kur land & Dennis J.H utchinson , With Friends L ike These…, A-
merican Bar Association Journal , August , 1984.
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是对当事人陈述的重复。 18 其实 ,之所以出现这种情况 ,很多时候是与诉讼
当事人求胜心理有关 。有的当事人为了获得胜诉 ,企图借助“法庭之友”营
造有利于己的声势 ,希望以此影响法院的判决 。殊不知 ,这种做法不仅徒劳
无功 ,而且给诉讼带来了负面影响 ,使法庭的朋友变成了法庭的负担 ,事实
上是对“法庭之友”制度的滥用 。当然 ,对该制度持积极 、乐观态度的也大有
人在。一份针对 70位曾任最高法院书记官的人士进行的采访表明 , “法庭
之友”陈述基本上都会被阅读 ,而且法庭在判决书中引用书状内容的趋势一








神贯彻到法院的审判活动中来 ,避免司法权运作的绝对非民主化 。 21 虽然
对“法庭之友”中立性的要求已不复存在 ,但不可否认 ,该制度的存在仍然有








See Ryan v.Commodity Futures T rading Commn , 125 F.3d 1062 , 1063(7th
Cir.1997).
Kelly J.Lynch , Best F riends:Supreme Court Law Clerks on Effective Amicus
Curiae Briefs , Journa l o f Law &Politics , Vo l , 20 , p.33 , 2004.
See Jo seph D.Kearney & Thomas W.Mer rill , The Influence of Amicus Curi-
ae Brief s on the Supreme Cour t , University o f Pennsy lvania Law Rev iew , Vol , 148 , p.
743 , 2000.
张泽涛:《美国“法庭之友”制度研究》 , 载《中国法学》 2004 年第 1 期。
Nancy Bage So renson , Comment:The Ethical Implications o f Amicus Brifes:A
Proposal fo r Refo rming Rule 11 o f The Texas Rules of Appella te P rocedure , S t.Marys












人。” 23专家证人同“法庭之友”一样 ,均是英美法的创造 ,是由非当事人向法
庭进行的带有主观性 、意见性的论述 ,二者均可以弥补法官相关知识的不
足 ,在诉讼中起着举足轻重的作用 。但是 ,他们之间的区别也是明显的。
1.进入诉讼的途径不同
“法庭之友”进入诉讼的途径有三种:主动申请 、一方当事人动议 、法院
主动邀请 ,而专家证人通常是由一方当事人选定 、委托 ,法院保留指定专家
的职权 ,只不过在实践中 ,法院很少行使这一职权。可见 ,二者最大的不同









 23 [ 美] 彼得· G·伦斯特洛姆著 , 贺卫方译:《美国法律词典》 , 中国政法大学出版






























 24 张海滨:《论我国民事诉讼中的专家辅助人制度》 ,载《长沙电力学院学报》 2003
年第 1 期。
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专门知识的人 ,同样也存在资格审查的问题 , “法庭之友”则无此要求 。另一



















改革开放以来 ,中国社会历经变革 ,社会关系较以往有了很大的变化 。
审判实践中出现的专业性纠纷日益增多 ,仅仅依靠我国现有的鉴定人和专
《厦门大学法律评论》总第十一辑
 25 Fede ral Rule of Appellate Pr ocedure , 29(e)T ime fo r Filing.An amicus curiae
must file its brief , accompanied by a mo tion fo r filing w hen necessary , no later than 7
day s af te r the prinipal brief of the pa rty being suppo r ted is filed.An amicus curiae that
doe s no t suppo rt either par ty must file its brief no later than 7 day s after the appellants
or petitioners principal brief is filed.A court may g rant leave fo r later filing , specifying







专业问题 ,公正地审理案件。另一方面 ,我国虽已确立了专家辅助人制度 ,
但该制度的运用并不广泛 ,很多涉及专业问题的案件并没有专家辅助人的
参与 。而且在专业问题上 ,专家辅助人作为一方当事人的“军师” ,都会选择
从有利于己的角度来说明问题 ,如此一来 ,法官根本无法通过专家辅助人的








利益 ,从而为公正判决的做出奠定良好基础。而且 , 《民事证据规定》的出台
昭示着我国证据制度的进一步完善 ,这种进步对当事人运用证据提出了更





中 ,问题就可能发生了 ,或者是一些细微的但很有价值的细节被漏掉了 ,或
者是一些事实上具备法律价值的情节被当事人误认为没有价值而删除了 。














重 ,更具体体现了宪法规定的人民有管理国家事务 ,管理经济和文化事业 ,
管理社会事务的权利 ,意义重大。正因为如此 ,学者建议 ,在今后的民事诉
讼法修改中 ,应增设如下规定:“任何人对公益诉讼案件的处理都可提出材
料及意见 ,人民法院不得拒绝” 。 27
我国是社会主义国家 ,应当重视对人民民主权利的保障 。“司法依赖于
民众的信赖而生存。” 28因此 ,在司法过程中 ,如何进一步体现和发扬民主 ,
增强民众对司法的认同感是一个值得我们考虑的问题 。民事诉讼虽然直接
涉及的是当事人双方的利益 ,但有时也关系着国家利益 。对国家而言 ,诉讼
的进行是消费国家资源(支付成本)的一种形式 ,司法裁决则可被视为一种
收益 ,是国家管理的一种结果 。社会的每位个体作为国家资源的主人 ,都有
权利要求国家资源的付出获得公正 、合理的收益 。一旦诉讼不能获得公正
的结果 ,那么 ,成本的付出就缺乏对等的收益回报 ,浪费了国家资源 ,损害了







齐树洁 、郑贤宇:《构建我国公益诉讼制度的思考》 , 载《中国司法》 2005 年第 3
期。
江伟等著:《〈中华人民共和国民事诉讼法〉修改建议稿(第三稿)及立法理由》 ,
人民法院出版社 2005 年版 , 第 65 页。









纷 ,那么 ,我们就可能面临“法庭之友”申请加入争端解决的情况 。如何采取





反观我国审判实践 , “法庭之友”已经开始为司法所采纳 ,它的积极意义
已初步显现 ,但这毕竟超出了我国目前现有的体制范围 ,也因为如此 ,司法
实践的一些做法引得学者们争论不休 。应该肯定的是 , “法庭之友”制度作
为一种良性制度 ,对我国的借鉴意义是巨大的。而当前迅速发展的现实也



















之外利益的可能性 ,有利于保护国家 、社会和他人的合法权益 。但在实践






品房买卖合同 ,乙提出 ,为少交契税将部分购房款算作装修费用 ,甲未表示
反对 。后来发生纠纷 ,诉诸法院。显然 ,甲乙在商品房买卖合同中企图以合
法形式掩盖非法目的 ,逃避缴税义务 ,损害了国家利益 。但是 ,如果甲乙双
方在庭审中对此都有意回避 、只字不提 ,那么我们的法官是否能火眼金睛 ,
一眼识破迷魂阵呢? 在缺席判决模式下 ,也可能存在一方当事人有意不出
庭 ,一心求败 ,以此损害他人利益。这种现象在行政诉讼中已有所体现 29 ,
最高人民法院 2002年《关于行政诉讼证据若干问题的规定》突破了被告对
具体行政行为合法负举证责任的模式 ,明确指出第三人可以向法庭提供证




明 ,另一方面 ,每一个可能遭受损害的主体出于种种原因 ,如对诉讼毫不知
情等 ,可能无法全部出庭捍卫自己的权益。如此一来 ,允许案外人向法庭提
《厦门大学法律评论》总第十一辑
 29 相关案例可参见惠春霞:《行政诉讼中第三人举证确凿应否作为定案依据》 , 载
《人民法院报》 2003 年 2 月 13 日第 3 版。在该案中 ,行政机关既不出庭也不举证 , 旨在
使法庭缺席判决 ,意在败诉。第三人在此情况下向法庭列举了原 、被告多次串通的事
实 ,举出 7 份原始书证 , 充分证明被告做出的具体行政行为是合法的。
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此外 ,《民事证据规定》第 3条第 2 款对法院依申请调查收集证据也进
行了规定 。根据该款内容 ,当事人因客观原因不能自行收集的证据 ,可申请
人民法院调查收集。由于法院实际上在何为“客观原因”的认定上享有自由
裁量权 ,一旦法院认为当事人无法收集证据的理由达不到“客观原因”的标
准 ,那么当事人便要因此承担举证不能的后果 ,甚至面临败诉 。在此情况
下 ,如果有一个制度 ,使知晓案情的案外人得以向法庭补充当事人无法提供
的事实 ,那它无疑可以使法官更全面 、准确地了解案情 ,其效果与我们不断
追求的“客观真实”这一理想目标不谋而合。
2.支持起诉原则下“法庭之友”生存的可能性
我国《民事诉讼法》第 15条对支持起诉做出了明确规定 ,“机关 、社会团
体 、企业事业单位对损害国家 、集体或者个人民事权益的行为 ,可以支持受
损害的单位或者个人向人民法院起诉。”学术界普遍认为 ,支持起诉只有在
受害人没有起诉或者不敢起诉的前提下才有用武之地 ,如果受损害者已经
向法院起诉 ,其民事权益已置于司法保护之下 ,则无须他人再支持起诉 30 ,
如此看来 ,似乎正如有学者所言 ,支持起诉所肩负的全部功能就在于在当事
人没有起诉时挑起 ,或者准确地说 ,帮助当事人挑起一场民事诉讼 ,而且一
旦当事人已经起诉或者帮助当事人挑起民事诉讼后 ,有关机关 、社会团体 、
企事业单位就不能再有所作为 31。





相关论述可见谭兵主编:《民事诉讼法学》 , 法律出版社 1997 年版 , 第 106 页;
常怡主编:《民事诉讼法学》 , 中国政法大学出版社 1999 年第 3 版 , 第 78 页。
蒋集跃 、梁玉超:《存在未必合理———支持起诉原则的反思》 ,载《政治与法律》
2004 年第 5 期。
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的观点并非全无道理 ,至少在国家利益和集体利益遭受侵害而无人起诉的
情况下意义非凡 。只是一旦涉及个人利益 ,这一理论便有失偏颇。自 1991
年《民事诉讼法》修改至今 ,我们一直强调在民事领域应增强当事人的处分
权能 ,弱化法院的职权 ,暗淡国家干预的色彩 。当事人享有诉权便集中体现
了这种倾向 ,它并不仅限于起诉的权利 ,同时也包含了不起诉的权利 ,这与
当事人意思自治的私法原理是相通的 ,是市场经济体制的应有之意 。但支
持起诉原则的适用却可能违背当事人的意愿 ,构建出启动诉讼的另外一种










的渠道介入到诉讼中 ,实现在诉讼程序内为受害人提供支持 。我们认为 ,对
支持起诉做如此理解会使其内容更加合理与充实 。尤其在涉及个人权益
时 ,支持起诉的着眼点就将有所变化 ,不再是僵硬地催生一场诉讼 ,而是侧
重在诉讼程序中为受害者提供支持 ,当然 ,这种支持的最终目的仍是为了帮
助法官全面了解案情 ,实现公正审判。如此一来 , “法庭之友”的存在便顺理
成章了 ,支持者可以凭借“法庭之友”的身份 ,向案件审理者提交“法庭之友”
陈述 ,阐明自己的意见 ,实现支持起诉的功能 。我们相信 ,在不久的将来 ,在
立法对公益诉讼做出全面规定的时候 , “法庭之友”的存在将为公益诉讼揭
开崭新的一页。
我们注意到 ,除《民事诉讼法》第 15条之外 ,在相应的部门法中也对该





讼。《劳动法》第 30条规定如果用人单位违反法律 、法规或者劳动合同 ,劳
动者申请仲裁或者提起诉讼的 ,工会应当依法给予支持和帮助。此外 ,很多
社团组织也将维护社团成员的利益 、支持成员起诉作为宗旨载入社团章程 。
令人遗憾的是 ,在实践中 ,诸多社会团体并没能发挥预期的社会作用 ,其功



































作的现象时有发生。在这种情况下 ,如果允许政府担任“法庭之友” ,那么 ,
我们将很难想象行政权对司法权将会带来怎样的影响 。也许 ,这样的“法庭
之友”已不是为帮助法官公正审判而来 ,而是抱着取而代之的心态参加诉











分之诉 ,当事人可以自己申请加入诉讼 ,也可以由法院通知其参加 ,一旦进
入诉讼便取得共同原告 、被告的地位。可见在这一情况下 ,当行为人向法院
递交书状 ,加入诉讼 ,那么依照我国现有法律的规定 ,他便取得共同诉讼人
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 32 Nancy Bage Sorenson , Comment:The Ethical Implica tions of Amicus Brifes:A
Proposal fo r Refo rming Rule 11 of The Texas Rules o f Appellate P rocedure , St.Marys



























众的支持和认同 。可以说 ,该模式将民主精神引入司法程序功不可没 。
这种备受肯定的模式在我国是否也能够发挥预期的作用呢 ? 我们认
程序输入的新渠道
 3 Padideh A laI , Judicial Lobbying at the WTO , Ford ham International Law
Journal , Vol.24 , November-Decembe r , 2000.
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面对同样的情况 ,资金雄厚的人较之一般人 ,更有可能为自己创造条件 ,使
自己免于遭受不利。虽然在现有的制度下早已存在这种现象 ,虽然它是不
可避免的 ,但我们认为 ,实在没有必要再人为地允许一个制度 ,使它再一次
彰显司法的无奈 ,使人们再次错误地以为司法是为富人服务的。当然 ,如果






言 , “通过对法律规则进行成本和收益分析及经济效率分析 ,使我们可以就
法律实施的结果得出结论 ,并对特定的法律安排的社会价值做出评价。” 34
在此 ,我们拟从经济学的角度 ,以成本 、收益和效率为切入点对 “法庭之友”
制度进行分析。
成本 ,意味着投入 、付出 ,在法律的视野下探究成本问题 ,大致可以分为
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 34 [ 美] 罗宾·保罗·麦乐怡著 ,孙潮译:《法与经济学》 , 浙江人民出版社 1999 年













































关的背景信息 、案件事实或法律意见。原则上 ,这些主体必须是中立的 ,而







关人士作为“法庭之友”出具法律意见书。毕竟 ,我国奉行成文法体制 , “以
法律为准绳”的口号已清楚表明在大多数情况下 ,法律已经为法官断案提供
了依据 。简单地理解 ,在我国 ,法官的工作更类似于一种按图索骥的模式 ,
只有在法官按“图”仍找不到“出路”或者是连“图”都遍寻不着时才存在向外
求援的需要。此时 ,法官可以根据自己的意愿 ,选择自己认为合适的法学专
















低 、案件复杂 ,贸然出具专家论证意见书 ,越俎代庖 。即使本无干预之心 ,也
可能会因贸然行动而给法官带来不必要的困扰 ,阻碍诉讼的顺利进行 。







的意图了 。有人辩驳道 , “(单独提交专家意见书)是因为律师觉得自己的声
音太微弱 ,靠一己之力撼不动法官 ,即便律师的辩护意见和专家完全一致 ,
他也需要专家的名头以壮声势……在中国 ,只要律师的地位一天没有得到
长足提高……我就一天不主张取缔专家意见书 。”  35此番论调着实令人哑
然 ,中国律师的境况确实令人忧心忡忡 ,但这并不能作为容忍缺陷制度存在
的理由 。既然我们已经意识到现有体制的不完善 ,那么我们该做的就应是
正视问题 、改正不足 、力求完善 ,那种企图利用另一有缺陷的制度来弥补现
有制度的不完善 ,期望达到以毒攻毒效果的做法是荒谬的 、不可取的 。
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须符合法律规定的审限要求 ,因此 , “法庭之友”参加诉讼的时间也必然要受到
一定的限制 。“法庭之友”主动申请参加诉讼的 ,应该在法庭辩论之前提交相
关的书面申请和书状;法院主动邀请“法庭之友”参加的 ,由于涉及的是法律适


















































样 , “任何一项法律制度设置和运作都是利弊共生的 ,决不会至善至美 , `法
庭之友' 制度也概莫能外 。” 36因此 ,对这一制度的价值 、功能和利弊 ,还有待
于我们结合我国的国情 ,作进一步的考察 、分析。
程序输入的新渠道
 36 张泽涛著:《刑事审判与证明制度研究》 , 中国检察出版社 2005年版 , 第 17页。
